Sygn. akt: KIO 150824

WYROK
z dnia 20 maja 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska
Protokolant: Adam Skowroniski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2024 roku przez wykonawce K.G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg TMGM K.G. z siedzibg w Bochni (Odwolujgcy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Bochnia z siedzibg w Bochni
przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum: (1) MAR-
ZIEM M. Dylowicz Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Damienicach (Lider Konsorcjum) oraz (2) R.B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg R-
BUD Firma Uslugowo-Transportowo- Handlowa R.B. z siedzibg w Zawadzie (Partner Konsorcjum
(Przystepujacy)
orzeka:
Jddala odwotanie;
osztami postepowania obcigza Odwotlujacego - K.G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg TMGM
K.G. z siedzibg w Bochni
nastepujgcy sposoéb:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy zlotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego - K.G. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg TMGM K.G.
z siedziba w Bochni tytutem wpisu od odwotania

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamowien Publicznych.
Przewodniczaca:

KIO 1508/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Bochnia z siedzibg w Bochni, prowadzi postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pod
nazwa: ,Przebudowa drogi gminnej G580816 w miejscowosci Stanistawice polegajgca na budowie $ciezki rowerowej
oraz budowa sieci kanalizacji deszczowej”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod numerem 2024/BZP 00218255 dnia 26.02.2024 r.
W dniu 29 kwietnia 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1 i 2
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) dalej ,Pzp”
odwotanie ziozyt wykonawca K.G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg TMGM K.G., z siedzibg w Bochni
(dalej jako ,Odwotujacy”).

Odwotanie ztozono wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcych na
naruszeniu:
1) art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 110 ust. 2i 3 i art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp - poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania, w sytuacji gdy Odwotujgcy dziatajgc w sposoéb przejrzysty i z nalezytg starannoscia ztozyt w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia w zakresie przez niego zgdanym. Odwotujgcy w sposdb zwiezly i konkretny
przedstawit czynnosci jakie podjgt w zwigzku z procedurg samooczyszczenia. Skladajgc wyjasnienia Odwotujgcy
dotgczyt nawet opis szczegotowych okolicznosci dotyczgcych niewykonanego zamoéwienia (wszystkie przyczyny, ktore
wptynely na niewykonanie zamoéwienia), w przypadku gdy zaméwienie to realizowane byto dla tego samego
Zamawiajgcego i posiadat on petng wiedze w tym zakresie. Jednocze$nie wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy podniost, ze dziatania Odwotujgcego ,sg opisane w sposéb powierzchowny i niewystarczajgcy”.
Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia Odwolujgcego nie pozwalajg na dokonanie oceny, ze Odwolujgcy podjat
wystarczajgce czynnosci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, w celu realizacji procedury samooczyszczenia
przewidzianej w tym przepisie, a ponadto nie przedtozyt zadnych dowodoéw wskazujgcych na to, ze podjat takie dziatania,



celem umozliwienia dokonania przez Zamawiajgcego oceny pozwalajgcej na wykazanie rzetelnosci Wykonawcy.

Tymczasem

w wezwaniu Zamawiajgcy nie wskazywat ani na brak dowodéw samooczyszczenia, ani na zgdanie ich wyjasnienia czy
uzupetnienia. Zamawiajgcy naruszyt tym samym zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci, nie dgzac do petnego i
wszechstronnego zbadania okolicznosci w ramach podejmowanych czynnosci, w szczegolnosci o tak doniostych

skutkach jak wykluczenie Odwotujgcego z postepowania;

2)art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
przediozenia badz uzupetnienia dowoddw w zakresie wprowadzonych dziatan naprawczych w zwigzku z

samooczyszczeniem badz ztozenia innych wyjasnien dot. szczegdtow okolicznosci nieprawidtowego wykonania umowy
w sprawie zamowienia publicznego;

3)art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp - poprzez dokonywanie czynnosci w sposob nieprzejrzysty i nieproporcjonalny.

oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7, w sytuacji gdy dnia 04 grudnia 2023 r.

Zamawiajgcy — Gmina Bochnia odstgpita od umowy z Odwolujacym z przyczyn lezgcych po jego stronie tj. z powodu
niewykonania przedmiotu umowy nr IFS.272.36.2023 zawartej

w ramach postepowania przetargowego nr IFS.271.14.2023 ,Przebudowa drog dojazdowych do gruntéw rolnych w
Zatoce, Zawadzie i Brzeznicy oraz remont drogi gminnej w Gorzkowie, Gmina Bochnia — 2" — co w ocenie
Zamawiajgcego pozostawato w sprzecznosci ze ztozonym przez Odwotujgcego oSwiadczeniem. Tres¢ wezwania byta
krotka i nie wskazywata na koniecznos¢ dodatkowych wyjasnien albo uzupetnien. Odwotujacy dziatajgc w zaufaniu do
Zamawiajgcego udzielit informacji zgodnej z zakresem watpliwosci Zamawiajgcego. Ponadto wskazat na podjete
czynno$ci w ramach procedury samooczyszczenia, a mimo to Zamawiajgcy wykluczyt go z postepowania;

4)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp - poprzez jego zastosowanie i bledne uznanie, ze Odwolujgcy podlega sankc;ji
wykluczenia z postepowania,

5)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, mimo ze oferta
Odwolujgcego w $wietle kryteriow oceny ofert byta ofertg najkorzystniejszg i dokonaniu wyboru jako oferty
najkorzystniejszej oferty nr 1 wykonawcy, ktérego oferta nie byta ofertg najkorzystniejsza.

6)art. 109 ust. 3 w zw. z art. 16 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie

w sytuacji posiadania petnej wiedzy przez Zamawiajgcego w zakresie stanu faktycznego niewykonanej umowy.

Przyjmujgc nawet zalozenie, ze Odwolujgcy podlega wykluczeniu — jego wykluczenie byloby w sposob oczywisty
nieproporcjonalne z uwagi na choéby jego dotychczasowg wspdiprace z Zamawiajacym. Obrazowo jest to niewykonanie
jednego (niewielkiego - wartos¢ 130 472,25z}) zaméwienia w stosunku do kilkunastu (znacznie wigkszych — warto$¢ 4
452 754,95zt) nalezycie wykonanych na przestrzeni choéby ostatnich kilku lat. Nieproporcjonalno$¢ wykluczenia
zachodzi rébwniez w kontekscie niewykonanego zamowienia na kwote 130 472,25zt w stosunku do zamdwienia o ktére
ubiega sie Odwolujacy - kwota oferty 3 266 000,00zt oraz w sytuacji aktualnie nalezycie wykonanej umowy dla tegoz
Zamawiajgcego w ramach zadania pn. ,Remont drogi gminnej nr 581104K w km 0+010 -1+008 w miejscowosci Siedlec,
Gmina Bochnia”, ktéra potwierdza, ze niewykonanie zamdwienia bylo incydentalne i w gtéwnej mierze niezalezne od
Wykonawcy, a Odwotujacy daje gwarancje nalezytego wykonania zamoéwienia. Zakonczenie remontu drogi w Siedlicu
nastgpito 20 marca 2024r. warto§¢ umowy 1 737 425,18zt.

Odwotujgcy wnosit o:
1.Uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwolujgcego
oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2.Nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert
w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, iz jest jednym z Wykonawcow, ktéry ztozyt oferte
w postepowaniu, stad posiada interes w ziozeniu odwotania. Na obecnym etapie postepowania Odwotujgcy jest
podmiotem, ktérego oferta gdyby nie zostata odrzucona przez Zamawiajgcego bytaby najkorzystniejsza.

Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany. Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w przypadku
zamoéwien, ktorych wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne, odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia przekazania
informacji o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy
uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej, Zamawiajgcy informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
i odrzuceniu ofert przestat Odwotujgcemu w dniu 24 kwietnia 2024 r. Kopia odwotania zostata prawidlowo przekazana
Zamawiajgcemu a Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutdéw odwotania podniesiono, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty oraz powiadomit o tej
czynnosci wykonawcow. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania i
odrzuceniu jego oferty. Zdaniem Zamawiajacego Odwotujacy podlegajgc wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7



ustawy Pzp nie podjgt wystarczajgcych czynnosci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, w celu realizacji
procedury samooczyszczenia przewidzianej w tym przepisie. Odwolujacy nie przedtozyt Zzadnych dowodow
wskazujacych na to, ze podjat takie dziatania, celem umozliwienia dokonania przez Zamawiajgcego oceny pozwalajgcej
na wykazanie rzetelnosci Odwotujgcego. Zamawiajgcy tym samym poinformowat, iz stoi na stanowisku, ze Wykonawca
nie zapewnia gwarancji skutecznej realizacji zamowienia w obliczu sytuacji, gdzie zaniechano catkowitej realizaciji
zamowienia publicznego. Skutkuje to wykluczeniem Wykonawcy
i w konsekwenciji odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp. Odwotujgcy nie zgadza sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie,
w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji
uprawnien
z tytutu rekojmi za wady. Ponadto w art. 109 ust. 2 Pzp wskazano, ze jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie
wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia
w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zaméwienia. W ustepie trzecim wpisano,
ze w przypadkach, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1-5 lub 7 Pzp, zamawiajacy moze nie wyklucza¢ wykonawcy,
jezeli wykluczenie bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne,
w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub skladek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja
ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp, jest wystarczajgca do wykonania
zamoOwienia. Dodatkowo w art. 110 ust. 2 Pzp doprecyzowano, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu w
okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 Pzp lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10 Pzp, jezeli udowodni
zamawiajgcemu, ze spelnit tgcznie nastepujace przestanki: 1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody
wyrzagdzonej przestepstwem, wykroczeniem Ilub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez
zado$c¢uczynienie pieniezne; 2) wyczerpujgco wyjasnit fakty
i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem Ilub swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz
spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspdtpracujgc odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym organami
Scigania, lub zamawiajgcym; 3) podjgt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegolnosci:
a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postgpowanie wykonawcy,
b) zreorganizowat personel, ¢) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego
do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw, e) wprowadzit wewnetrzne
regulacje dotyczace odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisow, wewnetrznych regulacji lub
standardow. Na koniec ustalono, ze to zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynno$ci sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage
i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci nie sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnoSci, zamawiajacy wyklucza wykonawce. Wykonawca, chcac wykaza¢ swa rzetelno§¢ pomimo
istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia, powinien w pemni wyjasni¢ fakty i okolicznosci, aktywnie wspdipracujgc
z zamawiajgcym, w zakresie wiasciwym dla jego roli, by dowieS¢ mu przywrocenia swojej rzetelnosci, pod warunkiem ze
ta wspolpraca bedzie ograniczona do srodkéw $cisle niezbednych do tej oceny. (s. 418 ,Komentarz do ustawy Prawo
zamowien publicznych” pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Warszawa 2021 r.).

W toku postepowania Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie ztozonego o$wiadczenia (stanowigcego zatacznik nr 2 do specyfikacji warunkow zamoéwienia), w ktorym to w
pkt. 2 Wykonawca o$wiadczyh, Zze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7, majgc na uwadze, ze 04
grudnia 2023 r. Zamawiajgcy
(Gmina Bochnia) odstgpit od umowy z Odwotujgcym i naliczyt kary umowne z tego tytutu.

Odwolujgcy odniést sie do stanu faktycznego zwigzanego z niewykonaniem zamowienia dla Zamawiajgcego.
Prawdg jest, ze Zamawiajgcy odstapit od umowy
nr IFS.272.36.2023 z dnia 1 sierpnia 2023 r. przerzucajac catg odpowiedzialnos¢ z tego tytutu na Odwotujgcego i
naliczajgc mu kare umowng w wysokosci 13 047,22zt, jednakze Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage, ze do niewykonania
zamoéwienia doszto z przyczyn niezaleznych od Odwotujgcego.

Jedyng i gtdbwng przyczyng niewykonania zadnia pn. ,Przebudowa drég dojazdowych do gruntéw rolnych w
Zatoce, Zawadzie i Brzeznicy oraz remont drogi gminnej w Gorzkowie, Gmina Bochnia — 2”- dalej ,zadanie w Gorzkowie”,
wystepujgcg po jego stronie byla konieczno$¢ skoncentrowania petnego zasobu pracownikdéw i sprzetu przy realizacji



zamoOwienia pn. ,Remont drogi gminnej nr 581104K w km 0+010 — 1+008 w miejscowosci Siedlec” — dalej ,zadanie w
Siedlcu”, po nieudolnie wykonanej przebudowie gazociggu. Konieczno$¢ skoncentrowania wszystkich sit na tym zadaniu
wynikata z naciskdw Inspektora Nadzoru z ramienia tego samego Zamawiajgcego. Odwotujgcy wielokrotnie informowat
Zamawiajgcego, ze nie jest odpowiedzialny za taki stan rzeczy. Odwotujgcy sktadajac swojg oferte w postepowaniu
przetargowym dla zadania w Gorzkowie, dziatajgc z nalezytg starannoscig nie mogt przewidzie¢, ze nie bedzie w stanie
realizowaC tego zamodwienia z uwagi na kontynuacje (duzo diuzszg realizacje) zadania w Siedicu. Powyzsze
powodowane bylo uprzednim brakiem informaciji ze strony Zamawiajagcego w postepowaniu, a tym samym braku wiedzy
Odwolujgcego w zakresie koniecznosci dodatkowej przebudowy gazociggu

i koniecznosci wstrzymania prac w Siedlcu. Zamawiajacy ogtaszajgc postepowanie na zadanie pn. ,Remont drogi
gminnej nr 581104K w km 0+010 — 1+008 w miejscowosci Siedlec, Gmina Bochnia”, zaznaczyt, ze nie posiadata
warunkéw i uzgodnien z Polskg Spdtkg Gazownictwa sp. z 0.0. w zakresie przebudowy gazociggu. Za opis przedmiotu
zamoOwienia odpowiada wylgcznie Zamawiajgcy, a wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego
dziatania.

Gdyby Odwolujgcy miat Swiadomos¢ przebudowy gazociggu, zmuszony bytby w inny sposoéb kalkulowac¢ czas
niezbedny na realizacje zadania i nie podejmowatby dziatan
w kierunku poszukiwania innych zlecen. Ubocznie Odwotujgcy wskazat, ze mimo iz jest tzw. mikroprzedsiebiorcg nie
oznacza to, ze moze pozwoli¢ sobie na przestdj na budowie, bez pracy zastepczej dla ludzi oraz sprzetu. Firma na
potrzeby realizacji takich kontraktbw zmuszona jest zacigga¢ zobowigzania finansowe. Odwoltujgcy zmuszony jest
pokrywac¢ wysokie koszty pracy ludzi, sprzetu i utrzymywania placu budowy, nawet pomimo wstrzymania robét. W takiej
sytuacji nie chcac doprowadzi¢ do nierentownos$ci przedsiebiorstwa badz jego zadtuzenia catkowicie zrozumiatym jest,
iz stara sie kompensowa¢ koszty szukajgc tzw. robét zastepczych, jak to miato miejsce w 2023 r.

Ponadto Odwolujgcy odnoszac sie wprost do niezrealizowanego zamoéwienia zaznaczyt, ze w tym przypadku
Zamawiajgcy rowniez nie wywigzat sie nalezycie ze swoich obowigzkéw wynikajgcych z umowy. Zgodnie z trescig § 2
ust. 5 umowy Zamawiajgcemu przystugiwato prawo kontroli wykonywanych prac na kazdym etapie realizacji przedmiotu
umowy, a mimo to Zamawiajgcy nie dokonywat takiej kontroli, nie wzywat Wykonawcy do rozpoczecia robot czy
zwiekszenia ich tempa. Nieprawdziwie za to w o$wiadczeniu
0 odstgpieniu od umowy z dnia 04 grudnia 2023 r. Zamawiajacy wskazat na ustne upomnienia o wykonywanie rob6t na
zadaniu w Gorzkowie, co nie znajduje jednak odzwierciedlenia
w stanie faktycznym. Wrecz przeciwnie Zamawiajgcy majgc na uwadze, ze ,priorytetowe” jest zadanie w Siedicu, o
znacznie wiekszej warto$ci i dofinansowane ze $rodkéw zewnetrznych, wydawat polecenia Odwotujgcemu o skupieniu
swojej uwagi i zasobow gidwnie na tam zadaniu. Jako dowod Odwolujgcy przedstawit wiadomos¢ e-mail z dnia
18.09.2023 r. od inspektora nadzoru

Odwolujacy miat Swiadomo$¢ uptywu terminu na realizacje zadania w Gorzkowie, dlatego tez chciat rozpocza¢
roboty, ale z uwagi na zastane woéwczas warunki pogodowe nie mégt zgodnie z wymogami technologicznymi przystgpi¢
do wykonywania rob6t ziemnych. Wobec powyzszego w dniu 29 listopada 2023 r., dziatajgc w oparciu o przepisy ustawy
Pzp oraz przestanki umowne zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o zmiane terminu realizacji umowy.
Odwolujacy zatgczyt do odwotania kopie pisma ws. wydluzenia terminu realizacji robét oraz pisma Zamawiajgcego znak
BUD.7234.6.4.2023

Jednakze Zamawiajgcy nie przeanalizowat zasadno$ci przedmiotowego wniosku
i jeszcze przed przedstawieniem swojego stanowiska odstgpit od umowy. Swojego dziatania Zamawiajacy nie poprzedzit
préba polubownego zakonczenia sporu. Odwotujgcy nie zgadzat sie z zasadno$cig dziatan Zamawiajgcego, tym bardziej
iz zapewniat, Zze wykona
to zamowienie. Majgc na uwadze dotychczasowg wspdiprace z Zamawiajgcym oraz fakt,
iz niezrealizowane zadanie jest jedynym takim przypadkiem, w czasie ponad 30-letniej dziatalnosci TMGM K.G.,
Odwotujacy chcac unikngé konfliktu z Zamawiajgcym - Gming Bochnia postanowit zaptaci¢ niestusznie naliczong kare
umowna.

Wykonawca w zwigzku z wezwaniem do ziozenia wyjasnien w przedmiotowym postepowaniu, w zakresie
przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 poinformowat Zamawiajacego, iz ztozyt nieprawidtowe o$wiadczenie, z
uwagi na fakt iz niewykonane zamowienie byto pierwszym takim przypadkiem w catej historii dziatalnosci O dwotujacego.
Ponadto czynigc zados¢ wymaganiom przewidzianym dla procedury samooczyszczenia
(self-cleaning), o ktorej mowa w art. 110 ust. 2 Pzp, wskazat, iz zaptacit Zamawiajgcemu odszkodowanie, 1. zapfacit
naliczong kare umowng w wysokosci 13 047,22 zt. Szczegbtowo opisat przyczyny niewykonania zamoéwienia zadania w
Gorzkowie, zatgczajgc dokument ,Tre$¢ ziozonych wyjasnien w sprawie postepowania przetargowego nr
IFS.271.14.202” stanowigcy zatacznik do wyjasnien, a ponadto wskazat, iz podjgt dziatania organizacyjnokadrowe w
postaci przeprowadzonych szkolen pracownikéw.



~Jak wynika z brzmienia zdania wprowadzajgcego do wyliczenia w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp, dziatania
wymienione w tym artykule muszg byc¢ podjete tgcznie. Jednoczesnie szczegdtowa analiza katalogu tych dziatan
wskazuje, Zze powinny by¢ one dostosowane do konkretnego naruszenia. Jezeli przykfadowo z nieprawidtowego
postepowania wykonawcy nie wynikta Zadna szkoda, dziatania nie bedg obejmowaty naprawienia szkody zgodnie z art.
110 ust. 2 pkt 1 ustawy. Z kolei jesli fakty i okolicznosci zwigzane z nieprawidfowym postepowaniem wykonawcy sg
oczywiste, niepotrzebne bedzie ich wyjasnianie zgodnie z art. 110 ust. 2 pkt 2 ustawy. Nasuwa sie na tym tle wniosek, ze
dziatania wymienione wart. 110 ust. 2 pkt 1-3 ustawy muszg by¢ podjete tgcznie, pod warunkiem, Ze w danym przypadku
okreslone dziatanie nie jest bezprzedmiotowe.”

J. E. Nowicki [w:] P. Wisniewski, J. E. Nowicki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
wyd. V, Warszawa 2023, art. 110.

Podobnie w ,Komentarzu do ustawy Prawo zaméwien publicznych” pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza
Winiarza, Warszawa 2021 r. s. 414-415: ,(...) Dziatania wymienione w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 sg konieczne, a zarazem
wystarczajgce do wykazania rzetelnosci wykonawcy. Wykonawca nie musi podejmowac innych dziatar’.

Zwazywszy, na fakt iz Odwotujgcy nie wykonat zamowienia dla tego samego Zamawiajgcego, nie miat obowigzku
bardziej szczegdlowego wyjasniania okolicznosci, kiére byly znane i oczywiste dla Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
posiadat szczegblowg wiedze i znat stan faktyczny niewykonanego zamoéwienia, jak rowniez wiedziat, ze Odwotujgcy
zaptacit kary umowne. W kwestii art. 110 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Odwotujgcy nie musiat podejmowaé zadnych
czynnosci, gdyz to nie z braku dziatan, o ktérych tam mowa doszio do niewykonania zamdéwienia. Niemniej jednak
Odwolujacy chcac uczyni¢ zados¢ wymogom ustawy przeprowadzit szkolenia pracownikoéw w zakresie opracowywania
szczegotowych harmonogramow realizacji poszczegoélnych inwestycji, tak aby w przysztosci nie doszio do podobnej
sytuaciji.

Zamawiajacy przyjgt wyjasnienia, i zaniechat obowigzku o ktérym mowa w tresci
art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, tj. do wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien badz dokumentéw w przypadku, gdy
zlozone o$wiadczenia badz inne dokumenty sg niekompletne lub zawierajg btedy. Zdaniem Odwotujgcego w przepisach
ustawy Pzp na prézno szuka¢ regulacji wylgczajacej stosowanie art. 128 ust. 1 i ust. 4 do dokumentéw dotyczgcych
samooczyszczenia. Wyjasnienia czy dowody dotyczgce samooczyszczenia ze wzgledu na funkcije i cel mieszczg sie w
kategorii dokumentéw podmiotowych — czyli powinny by¢ wyjasniane lub uzupetiane. Odmiennego stanowiska nie da sie
pogodzi¢ z podkreslanymi
w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 stycznia 2021 r. C-387/19 RTS Infra zasadami ogélnymi prawa Unii -
prawem do obrony i prawem do bycia wystuchanym.

Odwotujacy nie miat Swiadomosci, ze przedstawione wyjasnienia sg niewystarczajgce dla Zamawiajgcego, tym
bardziej, ze Zamawiajgcy posiadat peing wiedze i peiny - duzo szerszy obraz zaistniatej sytuacji, jak rowniez od wielu lat
wspotpracuje z Odwoltujgcym.

Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien, nie zazadat przediozenia jakichkolwiek dowodow. Gdy Odwotujgcy
wiedziat, iz zlozone wyjasnienia sg dla Zamawiajgcego ,powierzchowne”, z pewnoscig przediozytby potwierdzenie
przelewu zaptaty za kary umowne i wszystkie inne dokumenty, ktérymi zresztg Zamawiajgcy dysponuje (protokoty
koniecznosci, aneksy, protokoty odbioru, referencje, wnioski sktadane do Zamawiajgcego), zwtaszcza,
iz zgodnie z orzecznictwem, w tym m.in. wyrokiem Sgdu Okregowego z dnia 18 stycznia 2019 r., XXIIl Ga 1811/18, nie
istnieje cezura czasowa do dokonania przez wykonawce procedury samooczyszczenia, powinna ona jednak nastgpi¢
przed wykluczeniem wykonawcy.

Zamawiajacy w ocenie Odwotujgcego dopuscit sie rowniez naruszenia art. 109 ust. 3 w zw. z art. 16 ust. 3 ustawy
Pzp, tj. wykluczyt Odwotujgcego z postepowania w sytuacji, gdy wykluczenie to jest oczywiscie nieproporcjonalne.
Zamawiajgcy nie odniést sie do stanu faktycznego, co bylo niezbedne przez weryfikacja mozliwosci zastosowania art.
109 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 3 Pzp w przypadku wystgpienia podstawy wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp zamawiajgcy moze nie wykluczyé Wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w oczywisty sposob nieproporcjonalne. Za
oczywiscie nieproporcjonalne mozna uznaé wykluczenie Wykonawcy w przypadku, gdy znaczgce naruszenie
zobowigzania miato charakter incydentalny, a Wykonawca od tego czasu prawidtowo realizuje zamowienia. Drobne
naruszenia zobowigzania nie prowadzg do wykluczenia Wykonawcy, o ile si¢ nie powtarzajg. W tym szczegdlinym
przypadku analizujgc powdd ewentualnego wykluczenia od podstaw nalezy uwzgledni¢, ze zrodtem jego powstania sg
kolejno wszystkie szczegdtowo opisane sytuacje w treSci ztozonych wyjasnien. Niewykonanie zadania w Gorzkowie
miato charakter incydentalny i co wymaga podkreslenia do odstgpienia od umowy doszio po raz pierwszy w catej
diugoletniej historii dziatalnosci firmy. Z uwagi na wieloletnig wspotprace, Zamawiajgcy bardzo dobrze znat Odwolujacego
i jego potencjat. W tym miejscu warto wskazac, ze zobowigzania na rzecz Gminy Bochnia tylko w 2023 r. wyniosty 3 734
455, 79 zt, a od 2020 r. 4 452 754,95 zt. Wszystkie te zobowigzania zostaty wykonane zgodnie



z zakresem przedmiotu zamowienia, protokolarnie odebrane bez zadnych wad.

Ponadto, zgodnie z aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej: Przepis
art. 109 ust. 3 p.z.p. pozostawia moZliwos¢ odstgpienia od wykluczenia uznaniu zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi
ocenic, czy rzeczywiscie w danych okoliczno$ciach faktycznych mozna uznac, Ze wykluczenie jest nadmierng sankcjg w
stosunku do okolicznosci bedgcych podstawg wykluczenia. Dla ustalenia proporcji sankcji konieczne jest okreslenie, czy
naruszenie zobowigzar byto znaczace lub dtugotrwate, lub powtarzajgce sie. Ustalenie, ze naruszenie zobowigzar miato
taki wlasnie charakter wyklucza po stronie zamawajgcego moZliwo$c¢ skorzystania skutecznie z tego przepisu (Wyrok
KIO z 24.10.2023 r., KIO 2971/2023, LEX nr 3643923);Nalezy takze mie¢ na uwadze, ze w art. 109 ust. 3 p.z.p. movwa
jest o sytuacjach, kiedy wykluczenie wykonawcy z postepowania bytoby nieproporcjonalne w sposéb oczywisty, czyli ta
nieproporcjonalno$¢ musiataby by¢ razgca, widoczna na pierwszy rzut oka, prowadzi¢ do obiektywnie nieuzasadnionego
pokrzywdzenia wykonawcy.” (Wyrok KIO z 19.04.2022 r., KIO 907/22, LEX nr 3362685).

Udzielenie przez wykonawce pozytywnej odpowiedzi na omawiane pytanie zawarte
w JEDZ nie powoduje automatycznego wykluczenia wykonawcy z postepowania, poniewaz wykluczenie nastepuje
dopiero w wyniku oceny przez Zamawiajgcego catoksztattu danej sytuacji faktycznej w kontekScie przestanek
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Zamawiajgcy ma swobode oceny okolicznosci, ktére mogg stanowi¢ podstawe
do wykluczenia wykonawcy z postepowania, moze samodzielnie decydowac, czy wykonawca jest rzetelny
i wiarygodny. Przed podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy zamawiajgcy uwzglednia charakter popetnionych
nieprawidtowosci. Uzasadnione jest w tej sytuacji zwrdcenie sie do wykonawcy o przedstawienie wyjasnien, jednak
zamawiajgcy moze nie skorzysta¢ z tego uprawnienia w przypadku, gdy wykonawca nie dziata w petni transparentnie i
nie informuje zamawiajgcego o waznych, wrecz kluczowych okolicznosciach z punktu widzenia wymogoéw postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, co do weryfikacji podmiotowej wykonawcy (Wyrok KIO z 27.11.2023 r., KIO
3383/2023, LEX nr 3698917.).

Wykluczenie z postepowania jest dla Odwolujgcego w oczywisty sposob nieproporcjonalne, w tym z uwagi na
stosunek wykonanych zobowigzan do jednego niewykonanego: 4 452 754,95 zt w stosunku do 130 472,25 zt
Nieproporcjonalno$¢ ma réwniez zastosowanie w stosunku pomiedzy zobowigzaniem, o ktére Wykonawca ubiega sie w
drodze prowadzonego postepowania, a niewykonanym w 2023 r. tj.: 3 300 000,00 zt
w stosunku do 130 472,25 zi. Co réwniez zastuguje na uwage, Odwolujagcy w biezgcym miesigcu (kwiecien 2024)
zakonczyt zadanie w Siedlcu na kwote 1 737 425,18 zt, ktore zostalo odebrane przez Zamawiajgcego, bez uwag. Co
tylko potwierdza, ze Odwotujgcy jest rzetelnym wykonawca, dajgcym rekojmie nalezytego wykonania, a dziatania
Zamawiajgcego sg hieprzejrzyste i nieproporcjonalne.

Celem postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest wybdr wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia, co w odniesieniu do Odwotujgcego nie budzi watpliwosci, a czego najlepszym dowodem sg
liczne inwestycje z powodzeniem realizowane przez niego przez ponad 30 lat. Dziatania Zamawiajgcego w postaci
wykluczenia go z postepowania, sg nieadekwatne do skali naruszen oraz nie uwzgledniajg podjetych dziatan
naprawczych i faktu nalezytej realizacji uméw po okresie, w ktérym wystagpity nieprawidtowo$ci. Zamawiajgcy nie ocenit
nalezycie stanu faktycznego, a w rezultacie nieprawidtowo zastosowat najdotkliwszg sankcje w stosunku do
Odwolujgcego w postaci wykluczenia go z postepowania, a w rezultacie odrzucenia jego oferty.

Zamawiajgcy, w tym konkretnym przypadku dokonujgc wyboru oferty nr 1 w ocenie Odwolujgcego narusza
dyscypline finanséw publicznych w zakresie wydatkowania $rodkéw publicznych. Decyzja Zamawiajgcego o wyborze jest
nieadekwatna do sytuacji, w ktorej znalazly sie podmioty Odwolujgcy i Zamawiajgcy. Podmiot dysponujgcy $rodkami
publicznymi powinien wybra¢ taki sposéb finansowania zadan, ktéry prowadzi do najbardziej efektywnego
gospodarowania srodkami publicznymi. Odwolujgcy uwaza, iz wybdr jego oferty w tym konkretnym postepowaniu jest
najkorzystniejszy.

Biorgc pod uwage zasadno$¢ argumentaciji Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane merytorycznie.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby Odwotujgcy wykazat, ze posiada interes
w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody.

Do postepowania odwotawczego zgloszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyli wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w skiadzie: (1) MAR-ZIEM M. Dylowicz Spétka z ograniczone
odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Damienicach (Lider Konsorcjum) oraz (2) R.B. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg R-BUD Firme



Ustugowo-Transportowo- Handlowa R.B. z siedzibg w Zawadzie (Partner Konsorcjum,) Izba uznata, ze przystgpienie
nastgpito skutecznie i dopuscita wykonawce jako Przystepujgcego. Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w
catosci.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego oddalenie w catosci.

Na rozprawie Strony i Przystepujgcy podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.

Na podstawie przekazanej dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze Zamawiajgcy, w dniu 22 marca 2024 roku,
na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnia w nastepujgcym zakresie:
Wykonawca w o$wiadczeniu stanowigcy zatgcznik nr 2 do specyfikacji warunkow zamdwienia w pkt 2 oSwiadczyt, ze nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7, w ktorym mowa o wykluczeniu w sytuacji gdy wykonawca, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowenia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w 04 grudniu 2023 r. Gmina Bochnia odstgpita od umowy
z wykonawcg z przyczyn lezgcych po jego stronie, 1. nie wykonania przedmiotu umowy
nr IFS.272.36.2023 zawartej w ramach postepowania przetargowego nr IFS.271.14.2023 ,Przebudowa drog
dojazdowych do gruntéw rolnych w Zatoce, Zawadzie i Brzeznicy oraz remont drogi gminnej w Gorzkowie, Gmina
Bochnia — 2" — co na tym etapie nalezy oceni¢ jako pozostajgce w sprzeczno$ci ze ztozonym o$wiadczeniem.
Odwolujacy ztozyt nastepujgce wyjasnienia: Wykonawca w odniesieniu do ztozonego oSwiadczenia - zatgcznik nr 2 do
SWZ przedmiotowego postepowania w pkt 2 omytkowo oswiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7. Zaistniata pomytka nastgpita z powodu braku podstaw wykluczenia w przesziosci w jakimkolwiek
postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, a do odstgpienia od umowy doszlo po raz pierwszy.

Jednoczesnie o$wiadczono, ze w zwigzku z okoliczno$cig w ramach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nr IFS.271.14.2023 ,Przebudowa drég dojazdowych do gruntéw rolnych w Zatoce,
Zawadzie i Brzeznicy oraz remont drogi gminnej w Gorzkowie, Gmina Bochnia — 2" w ktérym doszio do odstgpienia od
umowy, odnoszac sie do art. 110 ust. 2 ustawy PZP Wykonawca podjat nastepujgce srodki naprawcze i zapobiegawcze
w postaci:

1) zaptaty zado$¢uczynienia pienieznego wynikajgcego z postanowien umowy;

2) ziozenia wyczerpujgcych wyjasnien w tutejszym urzedzie Gminy Bochnia;

3) podjecia konkretnych $rodkéw organizacyjnych i kadrowych w odniesieniu do punktow

a), b), c), d), e) w tym przeszkoleniu personelu w kwestii dokladniejszej kontroli sporzadzanej i procedowanej
dokumentac;ji na kazdym etapie postepowania dla sprawniejszego

i terminowego obiegu dokumentéw z Zamawiajgcym.

Odwolujacy przedstawit takze treS¢ ziozony wyjasnien, gdzie podat, ze w 2023 roku Wykonawca realizowat dla
Zamawiajgcego Gmina Bochnia igcznie cztery odrebne zadania uzyskane w drodze postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Od 11.04.2023r. caly potencjat techniczny i zawodowy Wykonawcy byt zwigzany
wykonywaniem robo6t pierwszego z zadan pn. ,Remont i przebudowa drég gminnych w miejscowosci Ostrow
Szlachecki”.

W dniu 20.06.2023r. Wykonawca podpisat z tutejszym urzedem umowe na wykonanie prac drogowych pn.
»-Remont drogi gminnej nr 581104K w km 0+010 — 1+008 w miejscowosci Siedlec, gmina Bochnia” ktérej realizacje
przekazat Podwykonawcy na podstawie o$wiadczenia do zlozonej oferty w drodze prowadzonego postepowania
przetargowego. Przekazanie terenu budowy w m. Siedlec miato miejsce dnia 26.06.2023r. w tamtym okresie czasu po
przekazaniu terenu Wykonawca zgodnie z zapisami umowy przy udziale Inspektora Nadzoru Inwestorskiego dokonat
kilkku sad kontrolnych tj. wykopéw kontrolnych posadowienia, gtebokosci i lokalizacji istniejgcej sieci gazowej. Na
podstawie wykonanych sad ustalono,
ze istniejgca sie¢ nie spetnia warunkéw technicznych dla realizacji zamierzenia drogowego. Brak odpowiedniej
gtebokosci, lokalizacja sieci w ciggu jezdni, kolizja z przepustem drogowym przewidzianym do przebudowy, sie¢
wykonana z rur stalowych w eksploatacji od dziesigtek lat. Inwestor w oparciu o powyzsze powzigt czynnosci
zmierzajgce do przebudowy rurociggu w porozumieniu z Polskg Spotkg Gazownictwa co przesuneto termin wejscia w
teren Wykonawcy do dnia 15.09.2023r. (zgtoszenie INSTBUD z dnia 15.09.2023r. o zakonczeniu prac zwigzanych z
uktadaniem sieci gazowej w pasie drogowym i jego obrebie).

Decyzja Zamawiajgcego o przebudowie rurociggu gazowego pozbawita Podwykonawce robét z dnia na dzien
realnej mozliwosci petnego zaangazowania w realizacji powierzonych prac a dalej spowodowata diugotrwaty przestoj
Podwykonawcy oraz zwigzane z tym faktem straty. Wobec tego zaistniate okolicznosci wymusity na Podwykonawcy



podjecie czynnosci zwigzanych z jak najszybszym pozyskaniem nowych uméw o roboty budowlane minimalizujgc tym
samym okres przestoju wynikajgcy z przyczyn nielezacych po stronie Podwykonawcy i Wykonawcy. Podwykonawca
robét podjat czynnosci w wyniku czego zaangazowat swdj potencjat w innym miejscu. W tamtym czasie do wiadomosci
Wykonawcy

z ustnych wypowiedzi pracownikéw Urzedu Gminy Bochnia przekazywano informacje

o mozliwosci przystgpienia Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Przebudowa drég
dojazdowych do gruntéw rolnych w Zatoce, Zawadzie i Brzeznicy oraz remont drogi gminnej w Gorzkowie, Gmina
Bochnia — 2" prowadzonym przez Gming Bochnia kiére w pozytywnym rozstrzygnieciu w drodze postepowania dla
Wykonawcy i zwigzanym

z nim Podwykonawca mogto by¢ alternatywnym rozwigzaniem dla wypetnienia czasu potrzebnego do przebudowy sieci
gazowej na budowie w Siedlcu. Wykonawca ztozyt oferte do przedmiotowego postepowania z uwagi na powyzsze.

Dodatkowo Zamawiajgcy podczas realizacji przebudowy sieci gazowej zaniechat kontroli nad wykonywanymi
pracami, przebudowa sieci gazowej zostata wykonana niezgodnie z uzgodnieniami pomiedzy Zamawiajgcym a gestorem
sieci. 15.09.2023r. Zamawiajgcy poinformowat o mozliwosci rozpoczecia prowadzenia prac w Siedlcu, po czym
Wykonawca ponownie zmobilizowat kadre oraz sprzet Podwykonawcy w celu prowadzenia rob6t, gdzie okazato sie, ze
nowo posadowiona sie¢ w dalszym ciggu jest zbyt ptytko a Wykonawca przebudowy sieci musiat powtérnie wykona¢
prace. Zatem w dalszym ciggu nie mozna bylo skutecznie prowadzi¢ rob6t drogowych z winy Zamawiajgcego.
Wykonawca w tej sytuacji miat petne prawo do zerwania umowy z Zamawiajgcym i wysuniecia roszczen o zaplate kary
umownej na podstawie zawartej umowy, jednak majgc na wzgledzie utrzymanie dobrych relacji z Zamawiajgcym oraz
interes publiczny zamierzenia drogowego nie wykonat tego kroku.

W skutek przystgpienia Wykonawcy w postepowaniu przetargowym
nr IFS.271.14.2023 oraz ztozeniu konkurencyjnej oferty do podpisania umowy na wykonanie rob6t doszio 01.08.2023r.

Wykonawca w uzgodnieniu z Inspektorem Nadzoru z ramienia Zamawiajgcego wykonywat kolejne etapy
postepowania tj. 1. Zatoka, 2. Brzeznica, 3. Zawada. W miedzyczasie pojawita sie mozliwos¢é wykonywania prac na
budowie w Siedicu po nieudolnych pracach zwigzanych z przebudowg gazociggu ktéry w kohncu zostat oddany do uzytku.

Wykonawca zostat prawdopodobnie celowo wprowadzony w btad przez osobe sprawujgcg nadzor nad pracami z
ramienia Zamawiajgcego poniewaz osoba ta nalegata,
aby natychmiast rozpocza¢ prace na budowie w Siedicu a element postepowania IFS.271.14.2023 pn. Gorzkow
przesungé na pdzniejszy termin poniewaz dla Zamawiajgcego bardziej istotnym zadaniem byta realizacja remontu drogi
gminnej nr 581104K w km 0+010 — 1+008 w miejscowosci Siedlec w zwigzku z duzym zewnetrznym dofinansowaniem.
Wykonawca dostosowat si¢ do zalecen przedstawiciela Zamawiajgcego i skierowat swoje moce na budowe w Siedicu.
Przedmiotowa budowa to duzy zakres, zatem Wykonawca wraz z Podwykonawcg biorgc pod uwage stracony czas w
zwigzku z przebudowg sieci gazowej skierowat mozliwe wszystkie dostepne moce przerobowe, pozostawiajgc budowe
w Gorzkowie niewykonana.

Zaznaczono, ze Podwykonawca robdt w tym okresie dokanczat zobowigzania wobec innych podmiotow w
zwigzku z wczes$niejszg utratg mozliwosci wykonywania rob6t na budowie w Siedicu z przyczyn od niego nie zaleznych.

Przed uplywem terminu realizacji dla budowy Gorzkéw Wykonawca zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosbg o
przediuzenie terminu realizacji zadania liczgc na to,
iz Zamawiajgcy rozumiejgc swoje zaniedbania na budowie w Siedlcu zdecyduje sie przedtuzy¢ termin realizacji budowy
Gorzkéw. Niestety, zamiast takiej decyzji Zamawiajgcy postanowit zerwaé umowe i obcigzy¢ Wykonawce karg umowna.

Zamawiajgcy nie zaakceptowat wyjasnien i zawiadomit, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z powodu
wykluczenia Wykonawcy.

W uzasadnieniu faktycznym podano, ze Wykonawca w ziozonej ofercie, w zatgczniku nr 2 Os$wiadczenie
wykonawcy sktadanym na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp do specyfikacji warunkow zaméwienia w pkt 2
o$wiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7, w ktbrym mowa o wykluczeniu w sytuaciji, gdy
wykonawca,

z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo

diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia

publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,

wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Jednak w dniu 04 grudnia 2023r. Zamawiajacy -

Gmina Bochnia odstagpita od umowy z Wykonawcg z przyczyn lezgcych po jego stronie (Wykonawca nie wykonat, a
nawet nie rozpoczat robét), tj. z powodu niewykonania przedmiotu umowy nr IFS.272.36.2023 zawartej w ramach
postepowania przetargowego nr IFS.271.14.2023 ,Przebudowa drég dojazdowych do gruntéw rolnych

w Zatoce, Zawadzie i Brzeznicy oraz remont drogi gminnej w Gorzkowie, Gmina Bochnia — 2” — co pozostaje w
sprzecznosci ze ztozonym przez Wykonawce o$wiadczeniem.



W zwigzku z powyzszym zamawiajacy zwrocit sie do Wykonawcy o wyjasnienie.

W dniu 22.03.2024 r. Wykonawca ziozyt wyjasnienia wskazujac, ze omytkowo wskazano, ze nie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7, jednocze$nie przedstawit zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp jakie
podjat Srodki naprawcze
i zapobiegawcze w celu wyeliminowania w przysztoSci sytuacii, ktore miaty wptyw na zaistnienie wobec niego przestanki
wykluczenia go z mozliwosci ubiegania sie o zamowienie publiczne (samooczyszczenie). Przepis art. 110 ust. 2 Pzp
wymaga od wykonawcy udowodnienia Zamawiajgcemu, iz spetnia fgcznie przestanki wymienione w tym przepisie.
Przedstawione przez Wykonawce dziatania sg opisane w sposob powierzchowny
i niewystarczajgcy.

W ocenie Zamawiajgcego ztozone przez Wykonawce wyjasnienia nie pozwalajg na dokonanie oceny, ze
Wykonawca podjagt wystarczajgce czynnosci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, w celu realizacji procedury
samooczyszczenia przewidzianej w tym przepisie. Wykonawca nie przediozyt zadnych dowodoéw wskazujacych na to,
ze podjat takie dziatania, celem umozliwienia dokonania przez Zamawiajgcego oceny pozwalajgcej na wykazanie
rzetelnosci Wykonawcy. Zamawiajgcy tym samym stoi na stanowisku,
iz Wykonawca nie zapewnia gwarancji skutecznej realizacji zaméwienia w obliczu sytuacji, gdzie przeciez zaniechano
catkowitej realizacji zamowienia publicznego. Wszystko powyzsze skutkuje wykluczeniem Wykonawcy i w konsekwenciji
odrzuceniem oferty.

Ponadto zatgcznik nr 2 stanowi oSwiadczenie sktadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, co wskazuje, ze
informacje w nim zawarte, w tym o$wiadczenia
o podleganiu/niepodleganiu wykluczeniu, powinny by¢ aktualne na dzien sktadania ofert
(art. 125 ust. 3 ustawy Pzp). Zatem rowniez wyjasnienia sktadane przez Wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego
powinny potwierdza¢ aktualnos¢ danych na dzien skiadania ofert czyli, ze procedura samooczyszczenia zostata
dokonana na dzien sktadania ofert.

W uzasadnieniu prawnym zaznaczono, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt. 7) ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w catoSci.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze
wykluczyé wykonawce: ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie,

w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji
uprawnien

z tytutu rekojmi za wady.

Z art. 110 ust. 1 — 3 ustawy Pzp wynika, ze Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na
kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdowienia.

Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli
udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit tacznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$¢éuczynienie pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem Ilub swoim
nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspotpracujac odpowiednio z
wiasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym;

3) podjat konkretne s$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu,

w szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidlowe postepowanie
wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,

c¢) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulaciji
lub standardéw,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczace odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie
przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardow.

Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o kiérych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelno$ci, uwzgledniajac wage i szczegodlne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez



wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, zamawiajacy
wyklucza wykonawce.

Izba tylko cze$ciowo podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze warunkiem
umozliwiajgcym skorzystanie przez Wykonawce z procedury samooczyszczenia jest przyznanie, ze Wykonawca
popeit delikt, ktorego ma dotyczy¢ samooczyszczenie. Zamawiajgcy uwaza takze, ze wobec zlozenia przez
Odwolujacego nieprawdziwego o$swiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, nie moégt on nastepnie skutecznie skorzysta¢
z procedury self - cleaning. Zamawiajgcy pomija jednak okolicznos¢, ze po pierwsze Odwotujgcy przyznat, iz omytkowo
zaznaczyt we wtasciwym formularzu, ze nie podlega wykluczeniu. Odwotujgcy ztozyt takze w tym zakresie wyczerpujgce
wyjasnienia, wskazujgc po pierwsze czym spowodowana byta sytuacja, kiéra doprowadzita do ztozenia o$wiadczenia o
okreslonej tresci. Odwotujgcy wskazat takze na wyjatkowos¢ i pojedynczy charakter tego zdarzenia, zaznaczajac, iz ma
ono miejsce pierwszy raz w trakcie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Ponadto Zamawiajgcy zapomina, iz nie
wykluczyt Odwotujgcego za ztozenie nieprawdziwych informacji, ale skupit sie na merytorycznej ocenie wyjasnien
zlozonych w ramach self — cleaning, tym samym uznat, ze ztozenie wyjasnien mogto mie¢ miejsce. Niewatpliwie moga
zdarzy¢ sie sytuacje, w ktorych wykonawca pierwotnie oswiadczy, ze nie podlega wykluczeniu, natomiast z r6znych
przyczyn stan ten moze ulec zmianie.

Taka zmiana stanu faktycznego i prawnego nie wyklucza mozliwosci skorzystania z procedury samooczyszczenia.
Oceni¢ kazdorazowo nalezy, dlaczego zmiana taka miata miejsce.

Odwolujacy w wyjasnieniach i w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie
zaprzeczyth, ze doszio do rozwigzania umowy miedzy nim
a Zamawiajgcym przy realizacji innej umowy w sprawie zamowienia publicznego. O$wiadczyt, iz uregulowat naliczong
mu z tego tytutu kare umowng. Natomiast prawem Odwolujgcego byto opisanie okolicznosci, ktére doprowadzity do
rozwigzania umowy biorgc pod uwage perspektywe samego Wykonawcy. Nie oznacza to jednoczesnie, ze Odwotujgcy
zanegowat fakt wystgpienia okreslonego deliktu, kiéry doprowadzi¢ moze do wykluczenia danego wykonawcy z
postepowania. Zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu Odwolujgcego nie polemizowat z faktami
przedstawionymi w wyjasnieniach. Dodatkowo Zamawiajgcy
w zaden sposéb nie wykazat i nie uprawdopodobnit, ze Odwotujgcy celowo lub nieumysinie pominagt fakt rozwigzania
umowy miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg. Izba wyraza poglad, iz w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy
uprawniony byt, po otrzymaniu wezwania do zfoZzenia wyjasnien, do przedstawienia swojego stanowiska, dlaczego ztozyt
o$wiadczenie
o niepodleganiu wykluczeniu. Wyttumaczenie przedstawione przez Odwolujgcego Izba uznata za wiarygodne, co w
dalszej perspektywie umozliwiato Wykonawcy przedstawienie wyjasnien w ramach self — cleaning, ktére powinny zosta¢
merytorycznie ocenione przez Zamawiajgcego.

Dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z art. 110 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma prawo wykluczyé wykonawce na
kazdym etapie postepowania. Prawem Odwotujgcego jest dostarczenie wyjasnien i dowoddéw w celu wykazania swojej
rzetelnosci. Zaden przepis prawa nie wskazuije terminu, kiedy najdalej nalezy ztozy¢ wszystkie $rodki dowodowe. Jedynie
dla samego oswiadczenia o podleganiu wykluczeniu i skorzystaniu z self-cleningu mozna wywie$¢ termin, bazujgc na
terminie na ztozenie dokumentu JEDZ lub oSwiadczenia o spetnieniu warunku. Warto jednak podkreslic, ze sama
konstrukcja jED Za/oSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i jego funkcja zaktada, ze sg to oSwiadczenia wtasne
wykonawcy majgce charakter wstepny. Srodki dowodowe s3g przedktadane na kolejnych etapach postepowania. Tym
samym ostateczng granicg czasowg na przeprowadzenie procedury jest decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy. Stanowisko, zgodnie z ktdrym dokumentacja potwierdzajgca samooczyszczenie powinna by¢ zatgczona do
oferty, nie znajduje odzwierciedlenia w tresci przepisow (tak wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1576/19).
Podobne stanowisko, dotyczgce terminu podjecia procedury samooczyszczenia, zajgt Sad Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 18 stycznia 2019 r. XXIIl Ga 1811/18, wskazujgc, ze nie istnieje cezura czasowa do dokonania przez
wykonawce procedury samooczyszczenia, powinna ona jednak nastgpi¢ przed wykluczeniem wykonawcy.

Tym samym stanowisko Zamawiajgcego, ze cezurg czasowgq dla zfozenia wyjasnien
w zakresie self — cleaning jest termin ztozenia oferty nie znajduje oparcia w orzecznictwie
i stanowisku doktryny.

Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19,
dotyczacym wyktadni art. 57 ust. 6 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, tj. prawa wykonawcy do przedstawienia dowodow
na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej
podstawy wykluczenia (ij. tzw. self-cleaningu), wykonawca ma mozliwos¢ przedstawienia dowodu podjecia Srodkéw
naprawczych - z jego wtasnej inicjatywy,
jak i z inicjatywy instytucji zamawiajacej, jak tez moze z niej skorzysta¢ zarédwno



w chwili sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu lub oferty, jak i na pdzniejszym etapie postepowania. W wyroku
tym Trybunat wyraznie podkreslit, ze kazdy wykonawca musi mie¢ mozliwoS¢ przedstawienia dowodoéw podjecia
$rodkdéw naprawczych, m.in. w celu zapewnienia obiektywnej oceny wykonawcow i skutecznej konkurencji. Cel ten moze
zostac osiggniety, jezeli na jakimkolwiek etapie postepowania poprzedzajgcego wydanie decyzji

0 udzieleniu zamowienia zostanie przedstawiony dowod podjecia $rodkdéw naprawczych:

Z wWyktadni jezykowej, celowosciowej i systemowej art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24,dokonanej w pkt 27-30 ninigjszego
wyroku, wynika, ze przepis ten nie stoi na przeszkodzie temu,

aby dany wykonawca z wasnej inicjatywy lub na wyraZne Zgdanie instytucji zamawiajgcej przedstawit dowod podjecia
Srodkdéw naprawczych, ani tez temu, aby dowod ten zostat przedstawiony w chwili sktadania wniosku o dopuszczenie do
udziatu lub oferty lub na pdzniejszym etapie procedury udzielania zamowienia.” Ponadio panstwa czionkowskie sg
zobowigzane do poszanowania prawa do obrony, ktorej integralng czescig jest prawo do bycia wystuchanym, ktore - jako
podstawowa zasada prawa Unii - powinna by¢ stosowana wéwczas, gdy organ administracyjny ma podjg¢ w stosunku
do danej osoby decyzje wigzaca sie

z niekorzystnymi dla niej skutkami.

Na przywotany wyrok TSUE wskazano w publikaciji,Praktyczne aspekty stosowania instytucji self-cleaningu w
zamdwieniach publicznych” (PZP 2020, Nr 4, str. 138, Aldona Kowalczyk), w ktorej szczegotowo przenalizowano tres¢
przepisdw krajowych i unijnych oraz stwierdzono, ze ,przepisy nie rozstrzygajg jednak, kiedy nalezy sktada¢ dowody na
podjete Srodki naprawcze i czy wykonawca ma to czyni¢c z wasnej inicjatywy, czy teZ czekac na wezwanie
zamawiajgcego. Pytanie jest tym bardziej zasadne, Ze opis przedsiewzietych przez wykonawce Srodkow naprawczych,
wymagany do wypetnienia w formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia (dalej jako ,JEDZ’), to nie jest,
Jjak sie zdaje, ,dowdd”, o ktorym mowi prawo unijne i krajowe. Artykut 59 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE wskazuje,

Ze formularz JEDZ sktfadany wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert obejmuje
os$wiadczenie wasne wykonawcy jako dowod wstepny zastepujgce zaswiadczenia wydane przez organy publiczne lub

osoby trzecie na potwierdzenie, Ze dany wykonawca nie znajduje sie w sytuacji, w ktorej podlegatby wykluczeniu z

postepowania. Zgodnie z ust. 4 tego artykutu instytucja zamawiajgca moze zas na dowolnym etapie postepowania zwrdcic

sie do oferentéw i kandydatow o przedfozenie dokumentow potwierdzajgcych to oswiadczenie. (...) Formularz JEDZ
okreslony powofanym powyZej rozporzgdzeniem Komisji wmaga zresztg jedynie, aby wykonawca - ktoéry poprzez
wypetnienie stosownej rubryki potwierdzit, Ze znajduje wobec niego zastosowanie dana podstawa wykluczenia - zaznaczyt
w odpowiedniej rubryce, czy podjgt srodki naprawcze celem wykazania swej rzetelnosSci, a jeZeli tak - aby opisat
przedsiewzigte $rodki. O$wiadczenie wlasne wykonawcy wraz z opisem przedsiewzigtych Srodkow naprawczych nie jest
Jednak jednoznaczne z przedfoZzeniem dowoddw na ich podjecie, za$ zgodnie z art. 59 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE
instytucja zamawiajgca moze na dowolnym etapie postepowania zwrécic sie do wykonawcy o przedfoZzenie dokumentow
potwierdzajgcych to o$wiadczenie (przy czym w stosunku do wykonawcy, ktéremu zdecydowano sig udzielic zamdwienia,

uprawnienie to przeksztatca sie w obowigzek). Jak trafnie zwrécit uwage Rzecznik Generalny w opinii w sprawie C-
387/1925, zgodnie z art 59 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE JEDZ ,zawiera formalne o$wiadczenie, z ktérego wynika, ze
wykonawca bedzie w stanie i bez zwoki przedstawi¢ te dokumenty potwierdzajgce”. Co wiecej, sama idea ustanowienia

standardowego formularza JEDZ na poziomie unijnym ma na celu uproszczenie proceduralne dla zamawiajgcych i
wykonawcdw oraz zmniejszenie obcigzer administracyjnych w stosunku do zamawiajgcych i wykonawcow (por. motyw 1 i

3 preambuty rozporzgdzenia w sprawie JEDZ). Integralnym elementem formularza JEDZ jest w cze$ci VI o$wiadczenie
koncowe wykonawcy, Ze jest w stanie i bez Zzadnej zwoki przedstawic zaswiadczenia i inne rodzaje dowoddéw w formie

dokumentdéw: Polskie prawo zamdéwien publicznych (zaréwno art. 24 ust. 8 i ust, 9 ZamPublU, jak i art. 110 ust. 2 j ust. 3
nZamPublU), przyznajgc wykonawcom prawo przedstawienia dowoddw na podjecie ,wystarczajgcych” Srodkow
naprawczych, nie precyzuje, w jakim momencie postepowania nalezy je ztozy¢. Nie zawiera w szczegolnoSci przepisu

nakazujgcego przedfoZenie ich wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu. Wymadg ztozenia wypetnionego formularza JEDZ zawierajgcego o$wiadczenia wtasne wykonawcy wraz z
ewentualnym opisem Srodkdw naprawczych

(w przypadku potwierdzenia okreslonych podstaw wykluczenia) nie jest bowiem réwnoznaczny z wymogiem ztoZenia

dowoddw odnoszgcych sie do podjetych $rodkdéw naprawczych.”

Mimo ze powyzsze odnosi sie do postepowan o warto$ci powyzej progu unijnego, to nie moze budzi¢ watpliwosci, ze

instytucja self-cleaningu jest wprost oparta o przepisy unijne i powinna by¢ interpretowane zgodnie z interpretacjg

prounijna.

W nastepnej kolejnosci nalezato udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit
ocene zfozonych w ramach self — cleanig wyjasnien i czy pojete przez Odwotujgcego srodki zaradcze sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy.

W tej czesci Izba podziela oceng wyrazong przez Zamawiajgcego w informac;ji



o wykluczeniu Odwolujgcego i odrzuceniu jego oferty. O ile bezsporne jest, ze miata miejsce zaptata kary umownej
naliczonej Odwotujgcemu, czyli naprawienie szkody, to juz opisane przez Odwotujgcego podjete srodki zaradcze Izba
uznaje za niewystarczajgce.

Izba, za Zamawiajgcym, podkre$la, ze w tej czeSci wyjasnienia przedstawione przez Odwotujgcego nie byly

wyczerpujgce. Odwolujgcy enigmatycznie zaznaczyt, ze miato miejsce ,Podjecie konkretnych $rodkéw organizacyjnych i
kadrowych w odniesieniu do punktow a), b), c), d), e) wtym przeszkolenie personelu w kwestii doktadniejszej kontroli
sporzadzanej
i procedowanej dokumentacji na kazdym etapie postepowania dla sprawniejszego
i terminowego obiegu dokumentow z Zamawajgcym” Tak przedstawione stanowisko nie daje odpowiedzi, jakie w
rzeczywisto$ci dziatania podjat dany wykonawca, by zapobiec
w przysztosci wystgpieniu podobnej sytuacji. Odwotujgcy nie wyjasnit, przyktadowo,
czy przeprowadzit jakie$ szkolenia, dokonat cho¢by analizy czasu pracy pracownikéw,
co mogtoby prowadzi¢ do podjecia dziatan reorganizacyjnych. Nie wyttumaczyt na czym polegalo przeszkolenie
personelu w celu terminowego obiegu dokumentéw. Biorgc pod uwage tres¢ ztozonych przez Odwolujgcego wyjasnien w
przedmiocie przyczyn wystgpienia przestanki wykluczenia, to raczej nie btedy w procedurze obiegu dokumentéw u
Odwolujgcego doprowadzity do rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego. Odwolujgcy w ramach wyjasnien maogt
wskazaé, ze na czas zintensyfikowanego wykonywania roboét budowlanych zatrudni dodatkowych pracownikéw lub
podejmie wspotprace z dodatkowymi podwykonawcami.
Jak celnie zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, Odwotujgcy w wyjasnieniach nie odniost sie chocby do
mozliwosci ,poprawy organizacji pracy zwlaszcza w zakresie zarzgdzania realizowanymi rownocze$nie zamoéwieniami
(umowami)”. Wydaje sie, ze istnieje wiele rozwigzan organizacyjnych, technicznych, ktére pozwolityby Odwotujgcemu
unikngé podobnych sytuaciji w przysztosci. Nie zostaty one jednak w zaden sposob przez Odwolujgcego przedstawione.

Przepis art. 110 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje na koniecznos¢ podjecia przez wykonawce korzystajgcego z
samooczyszczenia konkretnych srodkéw technicznych, kadrowych, organizacyjnych odpowiednich dla zapobiegania
dalszym przestepstwom, wykroczeniom Ilub nieprawidlowemu postepowaniu. Przepis ten zawiera czynnosci, jakie
wykonawca moze podjgé, ale oczywisty i nie budzacy w orzecznictwie i doktrynie watpliwosci jest fakt, ze wykonawca
powinien podjg¢ Srodki adekwatne do przestanki objetej wykluczeniem, ktdére pozwolg mu zapobiec powtdrzeniu sie
sytuaciji, ktéra stata sie podstawg jego wykluczenia. Katalog srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych stanowi
oczywiscie wyliczenie przyktadowe, zatem w tym wypadku wykonawca moze wykaza¢ sie inicjatywg i przedstawi¢ inne
niz wymienione w przepisie $rodki zapobiegajgce dalszym przestepstwom, wykroczeniom i nieprawidtowemu
postepowaniu, ktore zostaty wdrozone
w swoje firmie. Rolg wykonawcy jest dobér takich srodkéw, aby zapobiec w przyszitosci powtorzenia sie sytuacji objetej
wykluczeniem. Zdaniem Izby Odwolujgcy takich srodkéw nie przedstawit, stgd tez decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwolujgcego z przedmiotowego postepowania byta prawidiowa. Jednocze$nie nie wyklucza to, ze Odwolujgcy w
przyszfosci moze podjg¢ dodatkowe, rozbudowane organizacyjnie i technicznie dziatania w ramach $rodkow
zaradczych, ktére ocenione zostang jako wystarczajgce i adekwatne, gwarantujgce rzetelno$¢ danego wykonawcy i nie
bedzie zachodzita koniecznos¢ wykluczenia.

Izba, podobnie jak Zamawiajgcy uwaza, ze w przedmiotowym postepowaniu nie byto mozliwosci zastosowania po
raz kolejny art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp.

Z uwagi na enigmatycznos¢ opisu podjetych srodkéw zaradczych przez Odwolujacego, kazde wezwanie do uzupetienia
wyjasnien byloby dziataniem nieuprawnionym. Zamawiajacy dokonat oceny ztozonych przez Odwolujgcego wyjasnien i
krokéw podjetych po rozwigzaniu umowy. Wobec tre$ci otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy miat prawo uznaé je za
niewystarczajgce i wykluczy¢ Odwotujgcego. Zamawiajgcy wzigt pod uwage stanowisko przedstawione przez
Odwolujgcego i stanowisko wiasne, jako podmiotu, ktéry ztozyt oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy. Znane byty
Zamawiajgcemu okolicznosci odstgpienia i dziatania oraz zaniechania obu stron umowy, ktére do doprowadzity do
okreslonego stanu faktycznego. Natomiast dowody i okolicznosci na podjecie srodkéw zaradczych adekwatnych do
zaistniatej sytuacji zobowigzany byt przedstawi¢ Odwotujgcy. Tych elementéw

w wyjasnieniach Odwotujgcego zabrakio. Skierowanie do Odwotujgcego kolejnego wezwania do wyjasnien, czy
wezwania do przedstawienia dowodow potwierdzajgcych realizacje $rodkéw zaradczych uznaé nalezatoby za
przekroczenie uprawnien przez Zamawiajgcego i naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy
dostat szanse przedstawienia stanowiska i dowodow na wykazanie wiasnej rzetelno$ci jako przedsigbiorca.

Izba nie podziela zarzutéw odwotania, ze Zamawiajgcy naruszyt w postepowaniu zasady przejrzystosci i
proporcjonalnosci, nie dazac do petnego i wszechstronnego zbadania okolicznosci w ramach podejmowanych
czynnosSci.

W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie, ze ,norma z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE ma charakter



gwarancyjny dla uczestnikow postepowan przetargowych i stanow realizacje zasady proporcjonalnosci, a zatem parstwa
czfonkowskie sg zobowigzane do jej implementacji.” (Aleksandra Soltysinska Fakultatywne podstawy wykluczenia
wykonawcy
Z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na tle dyrektyw europejskich, Prawo zamdwienr publicznych nr 2, str.
33, legalis).

Zasada proporcjonalnosci jest zasadg ogélng prawa unijnego, zaliczang przez sam TSUE do podstawowych
zasad prawa Unii.

Organy krajowe zwigzane sg zasadg proporcjonalnosci jako zasadg ogélng i jako prawem podstawowym
zawsze, gdy podejmujg jakiekolwiek dziatania w obszarze wchodzacym w zakres normowania prawa unijnego oraz gdy
stosujg bezposrednio przepisy prawa unijnego (wyroki TSUE: z 11.04.2019 r., C-473/17, Repsol Butano, pkt 39; z
6.03.2014 r., C206/13, Cruciano Siragusa p. Regione Siciliana - Soprintendenza Beni Culturali
e Ambientali di Palermo, ECLI:EU:C:2014:126, pkt 34). Moze by¢ takze stosowana
w dowolnym postepowaniu administracyjnym lub sgdowym (cywilnym, rejestrowym, karnym, sgdowoadministracyjnym).
Nie ulega watpliwosci, ze zasada proporcjonalnosci powinna by¢é réwniez stosowana przez zamawiajgcych w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego (por np. wyrok TSUE z 7.09.2021 r. w sprawie C-927/19 ws.
Klaipédos regiono atliekq tvarkymo centras), w tym podczas oceny rzetelnosci wykonawcy w ramach procedury
samooczyszczenia (por. wyroku z 19.06.2019 r., C-41/18, Meca Srl v. Commune di Napoli, LEX nr 2682989).

Skoro zatem procedura samooczyszczenia stanowi emanacije zasady proporcjonalnosci, to oczywistym jest, ze
kazdorazowo Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage, czy podejmowane przez niego decyzje odpowiadajg tej zasadzie.
Zasada proporcjonalno$ci wymaga, by nie wykracza¢ poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia danego celu. Aby
decyzja odpowiadata zasadzie proporcjonalno$ci, powinna uwzglednia¢ okolicznosci faktyczne sprawy oraz cel normy.
Wynika to wprost z art. 110 ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajacy, oceniajgc tres¢ self-cleaningu, tj. czy
podjete przez wykonawce czynnosci sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$ci, uwzglednia wage
i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy.

Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy w nieuprawniony sposob identyfikuje zasade proporcjonalnosci
dziatania Zamawiajgcego z warto$cig przewinienia, czyli wysoko$cig niezrealizowanego zobowigzania. O ile
Zamawiajgcy nie zaprzeczat,

a okolicznos¢ incydentalnego rozwigzania umowy z wykonawcg Izba réwniez wzieta pod uwage, to niewielka wartos¢
niezrealizowanej umowy nie ma znaczenia w kontekscie tego,

ze cate zadanie wynikajace z umowy nie zostato wykonane. Faktem jest, ze Odwotujgcy nie wywigzat sie z faczacych go
z Zamawiajgcym zobowigzan umownych, nie podjat krokdw celem uniknigcia tej sytuacji, a przynajmniej na podjecie
takich krokéw nie przedstawit dowoddw. Zgodnie z przywotang zasadg Zamawiajgcy winien ocenic, czy przedstawione w
ramach samooczyszczenia wykonawcy $rodki sg adekwatne dla sytuaciji, ktéra doprowadzita do koniecznosci
rozpoczecia procedury samooczyszczenia. Jezeli $rodki te noszg cechy wystarczajgcych i adekwatnych, to emanacja
zastosowania zasady proporcjonalnosci bedzie decyzja zamawiajgcego o dalszym udziale takiego wykonawcy w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego i zaniechanie wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy, zdaniem Izby, uwzglednit wszystkie istotne okolicznosci, fakty i dowody
przedstawione przez Odwolujgcego, dokonat prawidtowej oceny merytorycznej podjetych srodkéw zaradczych, a ze
wzgledu na ich niewystarczajgcy charakter i zakres, nie mogt uznaé, ze sg one wystarczajgce. To za$ skutkowato
koniecznos$cig podjecia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong.

W Swietle zgormadzonego materiatu dowodowego Izba uznata, ze nie potwierdzity sie réwniez zarzuty
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp
i art. 239 ust. 1 ustawy Pzp. Sg to zarzuty wynikowe w stosunku do innych podnoszonych naruszen. Skoro decyzja
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwolujacego byta prawidlowa, to koniecznym byto réwniez uznanie jego oferty za
odrzucong i wybér oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.

Konkludujgc, Izba uznata za niezasadne zarzuty odwotania i oddalita odwotanie, nie dopatrujgc sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 16 i 17 ustawy Pzp. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego Zamawiajgcy nie
dokonat oceny ofert w sposob arbitralny i prawidtowo ocenit oferte Odwotujgcego, a jej wynik prowadzi¢ musiat do
wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia jego oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz
art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami),
orzekajgc w tym zakresie o0 obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli Odwotujgcego.



Izba nie zasadzita na rzecz petnomocnika Zamawiajgcego kosztéw zastepstwa procesowego z uwagi na

nieztozenie dokumentu potwierdzajgcego ich poniesienie.
Zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia o kosztach, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie

uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego
w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkdéw lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy obejmujace
wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajace tgcznie kwoty 3600 ztotych. Takiego rachunku

lub spisu Izbie nie przedstawiono.
Przewodniczaca:



